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Extracto

Las empresas tienen la obligacion legal de cumplir la normativa de defensa de la competencia.
En la practica empresarial surgia constantemente la duda sobre si, en caso de infraccion de
dicha normativa, las autoridades de competencia podian moderar la responsabilidad adminis-
trativa de las empresas infractoras y reducir el importe de la multa en los supuestos en que la
empresa hubiera implantado en su seno un programa de cumplimiento. Al respecto, la doctrina
académicay la doctrina administrativa de la Comision Europea y de las autoridades nacionales
de competencia, incluida la CNMC, habia oscilado entre valorarlo como una atenuante o como
una agravante, existiendo también supuestos en los que no se le atribuia ningun efecto en el
célculo de la multa. Con la Guia de programas de cumplimiento en relacion con la defensa de la
competencia, publicada por la CNMC en junio de 2020, se reconoce la posibilidad de conside-
rar los programas de cumplimiento eficaces como elemento moderador de la responsabilidad
administrativa, disponiendo la reduccién de la multa e incluso la exencién del pago. Esta opcién
supone un incentivo para las empresas para implantar programas de cumplimiento en materia
de defensa de la competencia.
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The antitrust compliance programmes as
moderating elements of administrative liability
after CNMC Guidelines

Maria Granados Rodriguez

Abstract

Companies are legally bound to comply with antitrust regulations. Corporate practices cons-
tantly arose the doubt on whether, in case of a regulation breach, competition authorities could
moderate those breaching companies administrative liability by reducing fines, had a compliance
programme been implemented. On that subject, jurisprudence, as well as decisions issued by the
European Commission or member States’ competition authorities, including CNMC, swung from
considering them as mitigating circumstances to aggravating ones or even not attributing effects
at all on the amount of the fine. The Antitrust Compliance Programmes Guidelines, published by
the CNMC in june 2020, acknowledge the posibility to consider efficient compliance programmes
as a means to moderate administrative liability, adjusting the fine or even exempting payment.
This may trigger the companies willingness to implement antitrust compliance programmes.
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1. Introduccion

1.1. La creciente importancia del derecho de la competencia

En un sistema de mercado, la libertad de competencia constituye un elemento esencial’,
en la medida en que «la competencia entre los productores garantiza la libertad de los indi-
viduos en todos los ambitos en los que reciben bienes y servicios de otros y, ademas, [...]
cumple funciones altamente beneficiosas para el bienestar social, fundamentalmente ga-
rantizar la eficiencia del sistema productivo» (Alfaro Aguila-Real, 2017). En cierto modo, los
mercados son un mecanismo optimo para fomentar la competencia entre los productores,
en beneficio de los consumidores (Alfaro Aguila-Real, 2013a).

Pero también en un sistema de mercado pueden uno o varios operadores econémicos
crear obstaculos a la libertad de competencia en su propio beneficio, y en perjuicio de los
demas competidores y, en consecuencia, al conjunto de los consumidores (Robles Martin-
Laborda, 2016), especialmente porque la competencia permite «descubrir» al productor
de menor coste y, con ello, sacar el mayor partido posible a la disposicion de pagar de los
consumidores (Alfaro Aguila-Real, 2013b).

En ese contexto, se muestra imprescindible un cuerpo normativo que garantice la com-
petencia en el mercado, asegurando el funcionamiento eficiente de los mercados y me-
jorando el bienestar general o el de los consumidores (Alfaro Aguila-Real, 2021), pero
también evitando la aparicion de conductas que perjudiquen a los consumidores (Alfaro

" El mercado interior esta consagrado como uno de los principios de la Unién Europea (arts. 4.2.a, 26, 27,

114 y 115 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea).
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Aguila-Real, 2013b). El sistema normativo de defensa de la competencia busca promo-
ver y defender una competencia efectiva entre operadores econémicos?. Asi, la aplicaciéon
publica del derecho de la competencia se encargara de castigar al infractor y, sobre todo,
de disuadirle (en inglés, deterrence) mediante la imposicion de sanciones (Robles Martin-
Laborda, 2018), mientras que la aplicacién privada buscara resarcir a los perjudicados por
las infracciones del derecho de la competencia (Diez Estella, 2019).

1.2. Los riesgos en caso de su incumplimiento

El cumplimiento de las normas de defensa de la competencia es una obligacién de la
que ningun operador econémico queda exento®. En esta materia la normativa espafola
contiene prohibiciones en que no deben incurrir las empresas, que son principalmente los
acuerdos colusorios, el abuso de posicion dominante y el falseamiento de la libre compe-
tencia por actos desleales*.

Desafortunadamente, la efectividad de una prohibiciéon depende en buena medida de
cudles sean en la practica las consecuencias de su infraccion (Robles Martin-Laborda, 2018),
que varian dependiendo de las circunstancias del caso concreto. En primer lugar, sancio-
nes administrativas impuestas por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC) a la empresa infractora o a sus directivos, generalmente pecuniarias de elevada
cuantia (Robles Martin-Laborda, 2018). En segundo lugar, la prohibicion de contratar con
el sector publico®. En tercer lugar, indemnizaciones de dafios y perjuicios impuestas por los
juzgados de lo mercantil (Diez Estella, 2019). Finalmente, la Ultima ratio de proteccion es la
tutela penal, pudiendo llegar a castigarse la conducta infractora con penas privativas de li-
bertad®. A todo lo anterior hay que sumar la mala reputacién que tendra la empresa frente

2 Resolucién de la CNMC 14 de septiembre de 2021 (Expte. S/0025/19, asunto Gestion de Archivos).
8 Resolucién de la CNMC 14 de septiembre de 2021 (Expte. $/0025/19, asunto Gestién de Archivos).

Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia (LDC); Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia; Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC).

El articulo 71.1 b) de la LCSP dispone que quedan sujetos a prohibicion de contratar con las entidades
que forman parte del sector publico las personas que hayan sido sancionadas con caracter firme por
infraccién grave en materia de falseamiento de la competencia. A este respecto, la CNMC ha sostenido
que «si bien la naturaleza juridica de las prohibiciones de contratar ha sido discutida y ha dado lugar a
una linea jurisprudencial no siempre pacifica, cabe admitir que estas, no siendo sanciones en sentido
estricto, tienen el caracter de actos restrictivos de derechos, lo que obliga a tener en cuenta determina-
dos aspectos o principios propios del régimen sancionador» (RCNMC de 14 de marzo de 2019 [Expte. S/
DC/0598/2016, asunto Electrificacion y Electromecanicas Ferroviarias).

Asi, pueden ser constitutivos de un ilicito penal los delitos contenidos en los articulos 262, 281 y 284 del
Cédigo Penal.
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al resto de agentes del mercado y, en todo caso, frente a los consumidores, tras la realiza-
cién de actos contrarios a la normativa de competencia.

Este trabajo se centrara en el analisis de las sanciones que pudiera imponer la CNMC
ante las infracciones del derecho de la competencia. Estas sanciones tienen el objetivo de
disuadir del incumplimiento de la normativa de defensa de la competencia, tanto a las in-
fractoras como al resto de las empresas que puedan incurrir en conductas anticompetitivas
(Garcia-Verdugo Sales, 2016), y prevenirlas para evitar la eventual imposicién de la corres-
pondiente sancion.

1.3. La gestion de los riesgos: el cumplimiento normativo

Vistos los riesgos a que se enfrentan los empresarios, lo l6gico seria que estos se antici-
paran a la eventual infraccion anticompetitiva -y, por ende, a sus nefastas consecuencias-.
Por el contrario, la realidad empresarial revela que el derecho de la competencia es un am-
bito olvidado —o, en cualquier caso, descuidado- por las empresas: dado el enrevesado en-
tramado de normas que regulan la actividad comercial y empresarial, la abstraccion de las
normas sobre defensa de la competencia y el encuadre de las sanciones anticompetitivas
en el desconocido derecho administrativo, con frecuencia los empresarios desconocen sus
obligaciones legales en esta materia, asi como las consecuencias de su incumplimiento.
Asi, no se anticipan a la eventual infraccion anticompetitiva o, de hacerlo, es en la mayoria
de los casos demasiado tarde, enfrentandose a una sancién administrativa (Pérez Fernan-
dez, 2015, p. 414).

Esta realidad empresarial pone de relieve la conveniencia de que las empresas realicen
un esfuerzo adicional. Es en este marco en el que entra en juego el cumplimiento normativo
(en inglés, compliance), que se refiere a la voluntad de neutralizar «programadamente» los
riesgos que se producen en seno de la empresa como consecuencia de su actividad (Ra-
mirez Barbosa y Ferré Olivé, 2019, p. 66). Asi, los programas de cumplimiento normativo en
defensa de la competencia (en adelante, «programa de cumplimiento») son herramientas que
permiten a los operadores econdomicos prevenir, detectar y reaccionar de manera tempra-
na ante conductas ilicitas, susceptibles de generar responsabilidad penal y administrativa
y afectar a su reputacién (CNMC, 2020a). Se trata de, por un lado, prevenir infracciones vy,
por otro lado, una vez se hayan producido estas infracciones, establecer los medios para
detectar y reaccionar ante las infracciones que no hayan podido ser evitadas’. La funcién

7 Resoluciones de la CNMC de 17 de septiembre de 2015 (Expte. SNC/0036/15, asunto Mediaset); 12
de enero de 2016 (Expte. S/DC/0522/14, asunto Thyssenkrupp); 6 de septiembre de 2016 (Expte. S/
DC/0544/15, asunto Mudanzas Internacionales); y 1 de octubre de 2019 (Expte. S/DC/0612/17, asunto
Montaje y Mantenimiento Industrial).
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de estos programas es, pues, controlar y vigilar el cumplimiento normativo —prevenir y de-
tectar— (Pérez Fernandez, 2014, p. 76).

Asi, el programa de cumplimiento puede adoptarse antes de la deteccion de la infraccion,
es decir, con anterioridad al inicio del procedimiento sancionador (en adelante, «programa
de cumplimiento ex ante») o una vez detectada la infraccién e iniciado dicho procedimien-
to administrativo (en adelante, «programa de cumplimiento ex post»); estos Ultimos pue-
den tratarse de un proyecto de disefio de un programa de cumplimiento o un proyecto de
mejora del programa que pudiera tener con anterioridad al inicio de la investigacion de la
CNMC (2020a, pp. 13-14).

Pese a que no suele parecer tan evidente ni crucial la necesidad y utilidad de estos pro-
gramas (Ramirez Barbosa y Ferré Olivé, 2019, p. 96) pueden ser una herramienta para las
empresas que facilita el conocimiento, el entendimiento y el cumplimiento de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de defensa de la Competencia (LDC) (Cohi Anchia, 2015, p. 379) y, en Ultima
instancia, evita incumplir la normativa vigente y la eventual sancion. Y es que el cumplimiento
normativo se revela esencial para la legitimidad de los mercados (Alfaro Aguila-Real, 2013a
y 2021), en la medida en que los riesgos son graduables y, en buena medida predecibles, y
solo la propia empresa conoce y controla los riesgos que genera con su actividad (Ramirez
Barbosa y Ferré Qlivé, 2019, p. 68). Pero para ello, el cumplimiento del derecho de la compe-
tencia debe ser, ademas de una obligacion, una prioridad para la empresa; por tanto, la disci-
plina del cumplimiento normativo gira en torno a la idea de autorregulacién o autodisciplina®.

1.4. Elauge del cumplimiento normativo en materia de defensa
de la competencia

14.1. Antecedentes en el derecho de la Unidn Europea y en el derecho
comparado

El origen del cumplimiento normativo en materia de defensa de la competencia en la
Unién Europea se sitla, por un lado, en el programa de clemencia® y, por otro lado, en el

8 Tato Plaza (2013, pp. 111) sostiene que puede hablarse de autorregulacion cuando «se adoptan ciertas
normas de conducta de caracter ético o deontoldgico que las empresas se obligan a acatar y se instauran
los mecanismos adecuados encaminados a velar por el cumplimiento de aquellas normas de conducta».

La Comisién Europea acogié el programa de clemencia ya en el afio 1996 (Comunicacion de la Comision
relativa a la no imposiciéon de multas o a la reduccién de su importe en los casos de cérteles del 18 de
julio de 1996), que fue modificada en 2002 (Comunicacién de la Comisién Europea, de 19 de febrero de
2002, relativa a la dispensa del pago de multas y la reduccion de su importe en caso de cartel) y, sobre
todo, en 2006 (Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccién
de su importe en casos de cartel).
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principio general de autorizacién automatica de los acuerdos restrictivos de la competen-
cia que cumplen ciertos requisitos —por tanto, sin necesidad de autorizacion previa-'°, tras-
ladandose a las empresas el deber de informarse sobre las consecuencias juridicas que
pueden derivarse de sus comportamientos anticompetitivos (Pérez Fernandez, 2014, p. 76).
Por otro lado, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de fe-
brero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE
(DCP) introdujo el falseamiento de la competencia como un motivo de exclusién de la par-
ticipacion en un procedimiento de contratacién. Y para impulsar la labor de concienciacion
de las empresas, directivos y empleados en el cumplimiento de las normas penales y ad-
ministrativas, incluidas las de defensa de la competencia, el legislador europeo elaboré la
directiva Whistleblowing (Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccién de las personas que informen sobre in-
fracciones del Derecho de la Union).

Ademas, diversas instituciones han publicado guias 0 manuales en los que se explica la
importancia del cumplimiento en el derecho de la competencia. Asi, entre otros documen-
tos internacionales, se hallan La importancia de cumplir. Qué pueden hacer las compariias
para respetar mejor las normas de competencia de la UE, documento elaborado por la Di-
reccion General de Competencia de la Comisién Europea en 2011, o The ICC Antitrust Com-
pliance Toolkit, elaborada por la Camara de Comercio Internacional y publicada en 2013. A
nivel comparado, también existen diversas guias elaboradas por autoridades de la compe-
tencia, que se han tomado como referencia a la hora de disenar los programas de cumpli-
miento. Por ejemplo, recientemente publicadas destacan las siguientes: CMA’s Guidance
as to the appropiate amount of a penalty y la actualizacion de la Guidance: Competition law
risk: a short guide, publicado por la Competition and Markets Authority (CMA) inglesa el 18
de abril de 2018 y el 10 de septiembre de 2020, respectivamente; Document-cadre du 10
févier 2012 sur les programmes de conformité aus regles de la concurrence y la Commu-
niqué du 19 octobre 1017 relatif a la procédure de transaction et aux programmes de con-
formité, publicadas por la Autorité de Defense de la Concurrence (ADC) francesa el 16 de
mayo de 2011 y el 19 de octubre de 2017, respectivamente; por ultimo, la Linee guida sulla
compliance Antitrust, publicadas por la Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato
(AGCM) italiana el 25 de septiembre de 2018.

1.4.2. Antecedentes a nivel estatal

El auge de los programas de cumplimiento penal en el seno de las empresas vino con
la introduccién, en el articulo 31 bis del Codigo Penal (CP), de la exencién de responsabili-

10 Este principio fue introducido por el Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de
2002, relativo a la aplicaciéon de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del
Tratado, que sustituy6 al sistema anterior de notificacion previa a la Comision Europea de los acuerdos
restrictivos de la competencia para obtener su autorizacion.
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dad penal a las personas juridicas que hubieran implantado un programa de cumplimiento
penal antes de la comisién del delito —o, en caso de acreditacion parcial de dichas circuns-
tancias, su atenuacion-y, en el articulo 31 quarter del CP, de la atenuante a las personas
juridicas que hubieran adoptado medidas de cumplimiento normativo después de la comi-
sion del delito'. Asi, los programas de cumplimiento son un instrumento que puede valo-
rarse para excluir la responsabilidad penal de la persona juridica, en caso de que alguna
conducta restrictiva de la competencia que lleve a cabo sea subsumible en los tipos delic-
tivos recogidos en el Codigo Penal™,

En materia de defensa de la competencia, el panorama legislativo espafol es similar al
europeo. Para fomentar que las empresas cumplieran las normas de competencia se intro-
dujo en la actual LDC el programa de clemencia ante la constatacion de conductas prohi-
bidas, como la participacion en carteles (Perramén Flaquer, 2020). Ademas, con el mismo
fin de incentivar a las empresas a instaurar programas de cumplimiento en el seno de sus
organizaciones se incluyo en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector pu-
blico (LCSP) medidas de defensa de la competencia: aunque se excluye de las licitaciones
convocadas por las entidades del sector publico a las empresas que hayan sido sanciona-
das con caracter firme por una infraccién grave de la competencia (art. 71.1.b), se exime de
dicha exclusion a las empresas que acrediten el pago o el compromiso de pago de la multa
y adopten medidas de cumplimiento normativo apropiadas para evitar la comision de fu-
turas infracciones administrativas (art. 72.5)'3. Y, por ultimo, esta pendiente la trasposicion
de la directiva Whistleblowing, tras la cual las empresas con mas 50 trabajadores estaran
obligadas a disponer de un canal de denuncias anénimo™.

También con el objetivo de contribuir en la difusién de una cultura de competencia
ajustada a derecho en Espafa, y ante la escasa presencia en empresas de programas de
cumplimiento en materia de competencia, la CNMC decidié dar un impulso a su implanta-
cion™ elaborando la «Propuesta de Guia de Programas de Cumplimiento en relacién con
las normas de defensa de la competencia elaborada por la referida CNMC» (en adelante,

Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, véase Lascurain Sanchez (2015a y 2015b).
Por ejemplo, los delitos contenidos en los articulos 262, 281 y 284 del Cédigo Penal.
La LCSP transpone a través de su articulo 72.5 el mecanismo de autocorreccion previsto en la DCP.

Recientemente la CNMC ha comenzado a pronunciarse en sus resoluciones sobre la prohibicion de
contratar con el Sector Publico recogida en el articulo 71 de la LCSP (RCNMC de 14 de marzo de 2019
[Expte. S/DC/0598/2016, asunto Electrificacion y Electromecanicas Ferroviarias)).

El plazo de trasposicion de la directiva Whistleblowing finalizaba el 17 de diciembre de 2021, pero a la
fecha de elaboracion del presente trabajo el proyecto de ley aun esta siendo elaborado y su elevacion al
Consejo de Ministros tendra lugar en el transcurso del afio 2022.

Debe mencionarse que, curiosamente, en Espafa, la primera autoridad de competencia que elabord una
guia en materia de defensa de la competencia fue la Autoridad Nacional Vasca, que publico la «Guia de
compliance en materia de competencia» en 2019.
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Propuesta de Guia), que se sometié a consulta publica (CNMC, 2020c). Como principales
comentarios criticos a la Propuesta de Guia, la Asociacién Espafiola de Defensa de la Com-
petencia (AEDC) elaboré los «Comentarios de la Asociacion Espafola para la Defensa de
la Competencia a la Propuesta de Guia de programas de cumplimiento en relacion con la
defensa de la competencia sometida a consulta publica» (en adelante, Comentarios de la
AEDC) (AEDC, 2020), documento al que aludiremos a lo largo de este trabajo. Tras la con-
sulta, se publicé la versién definitiva el dia 10 de junio de 2020 bajo el nombre de «Guia de
programas de cumplimiento normativo en relacion con la defensa de la competencia» (en
adelante, Guia) (CNMC, 2020a). Este documento muestra el compromiso de la CNMC con
la promocién de los programas de cumplimiento para la difusién de una cultura de compe-
tencia en aras del interés publico (CNMC, 2020b).

2. Elrequisito de eficacia de los programas de cumplimiento
en defensa de la competencia

En principio puede ser tarea facil la elaboracién de un programa de cumplimiento™.
Cosa distinta es que este programa llegue a ser eficaz para prevenir comportamientos an-
ticompetitivos en el seno de la empresa, asi como detectar potenciales incumplimientos y
reaccionar ante ellos.

La Guia recopila criterios basicos que la CNMC considera relevantes para valorar la efica-
cia de los programas de cumplimiento. Si bien es cierto que la mayoria ya se incluian en los
programas de cumplimiento habituales', la Guia aporta transparencia a esos criterios basi-
cos (CNMG, 2020a, p. 4). Los elementos recogidos en la Guia tienen por finalidad garantizar
la efectividad de estos programas para lograr su cometido, que es la prevencion de ilicitos
anticompetitivos, asi como la deteccion y reaccion ante estos. Si se dan tales elementos,
la Guia reconoce ciertas consecuencias a la implantacién del programa de cumplimiento’@.

16 Cohi Anchia (2015, p. 383), sobre la elaboracién de los programas de competencia en materia de defensa
de la competencia: «Es obvio que el programa debe ser sencillo y practico, es decir, ante todo, debe
comprenderse y poder aplicarse, de forma que toda la empresa sea consciente del alcance de la norma-
tiva de competencia, pues, en caso contrario, todos los demas puntos careceran de validez. Una buena
comprension de aquellas practicas que estan prohibidas, asi como, en caso de infraccién, las sanciones
o el protocolo a seguir, es fundamental para garantizar el éxito del programa. Pero no solo eso. También
debe facilitar una comprensién correcta sobre lo que si es posible realizar en el mercado de acuerdo con
la normativa de competencia».

7 Estal Gallego (2020) hace notar que en la Guia no hay nada novedoso respecto del contenido de los
programas que se han venido implantando en las organizaciones.

Ademas, con anterioridad a la Guia ya existian numerosas publicaciones que podian ser de gran ayuda
para disefiar un programa de cumplimiento eficaz (véase apartado 1.4.1. de este trabajo).

18 Véase apartado 3 de este trabajo.
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2.1. Analisis caso por caso

Segun la Guia, la valoracién de los criterios exigidos por la CNMC en este documento
se realizara por esta autoridad caso por caso, atendiendo especialmente a los recursos de
la empresa y su nivel de exposicion real o potencial a los riesgos derivados de la infraccion
de las normas de defensa de la competencia (CNMC, 2020a, p. 7). Es decir, cada empre-
sa elaborara su propio programa de cumplimiento atendiendo a las particularidades de su
estructura y tamafio'®, asi como su actividad y el sector en que el que opera?, si bien, para
que la CNMC aprecie la eficacia del programa de cumplimiento, debera atenerse a los crite-
rios que la Guia considera elementos basicos y necesarios en cualquier programa de cum-
plimiento de defensa de la competencia.

Asi, a la vista de las caracteristicas concretas de cada empresa se detallaran las con-
ductas prohibidas, y también las normas de comportamiento basicas que de modo pre-
ventivo deben respetarse (Pérez Fernandez, 2015, p. 415). La confeccion del programa de
cumplimiento pasa por elaborar un disefio «a medida» partiendo de un analisis inicial de
los riesgos anticompetitivos especificos a los que se enfrenta cada empresa en particular
(Lema Dapena, 2019).

2.2. Criterios para que el programa sea eficaz segun la Guia

Los criterios que la CNMC considera generalmente adecuados para el disefio e imple-
mentacion de un programa de cumplimiento eficaz se recogen en la Guia. La propia CNMC
expresaba en su nota de prensa, emitida tras la publicacion de la Guia, que «para que sean
verdaderamente efectivos, los programas de cumplimiento deben garantizar la existencia
de un verdadero compromiso de cumplimiento. Esto debe hacerse a través del estableci-
miento claro de parametros de conducta y de la puesta en practica de las medidas orga-
nizativas para su desarrollo. Ademas, debe trasladarse al proceso de toma de decisiones
cotidianas dentro de la empresa» (CNMC, 2020b).

Para que se considere «eficaz» el programa de cumplimiento debe «contar con controles
internos idéneos para detectar conductas anticompetitivas en el seno de la organizacion y
prever medidas reactivas en términos de colaboracién activa con la autoridad una vez de-
tectada la infraccidn» (Terns Freixes, 2020). No obstante, debe advertirse que, si se trata

19 Lema Dapena (2019) precisa que hay empresas que, por su tamafio o estructura, ni siquiera son aptas
para cometer alguna de las conductas anticompetitivas.

20 |ema Dapena (2019) sefala que no todas las empresas estan sometidas a los mismos riesgos anticom-
petitivos antitrust, ya que hay mercados que son mas proclives a estas practicas.
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de infracciones muy graves constitutivas de cartel de larga duracion, la acreditacion de la
eficacia del programa puede ser muy compleja.

En cualquier caso, la Guia exige que los programas de cumplimiento se compongan de
dos tipos de elementos?'. Por un lado, los elementos estructurales, que incluyen a) la im-
plicacién de los drganos de administracion o los principales directivos de la empresa; b) la
independencia y autonomia del responsable de disefio y control de las politicas de cumpli-
miento; c) el disefio del procedimiento interno para la gestién de denuncias y la gestién de
la deteccion de infracciones, y d) el disefio de un sistema disciplinario transparente y eficaz.
Por otro lado, los elementos referidos a la ejecucion y control de programas de cumplimien-
to, que incluyen a) la formacion eficaz de los empleados sobre el objetivo del derecho de la
competencia, las conductas prohibidas y las sanciones y riesgos a los que la empresa se
expone; b) la existencia de un canal de denuncias de infracciones anticompetitivas, y c) la
identificacién de riesgos y disefio de protocolos o mecanismos de control.

3. Valoraciéon del programa de cumplimiento eficaz en la
determinacion del importe de la sancién

Con anterioridad a la Guia la adopcion de programas de cumplimiento por parte de em-
presas no se tomaba en consideracion en el ordenamiento espanol, ni como una agravan-
te ni como una atenuante a efectos de la imposicién de sanciones en los casos en que se
acreditaba la infraccidn, sin perjuicio de la posibilidad de atenuar la responsabilidad aco-
giéndose al programa de clemencia?®. Y las empresas infractoras que no podian acogerse al
programa de clemencia por no haberlo hecho en el momento oportuno buscaban constan-
temente medios para atenuar su responsabilidad, adoptando programas de cumplimiento
ex post y pidiendo la aplicacion analégica de las garantias del derecho penal en el ambito
del derecho administrativo sancionador (Vega Garcia, 2016)%.

21 Esta distincion se corresponde con la realizada en los comentarios de la AEDC a la Guia.

22 | a politica de clemencia, regulada en los articulos 65 y 66 de la LDC —con desarrollo reglamentario en

los arts. 46 a 53 RDC—, permite a la CNMC proceder a la exencion del pago de la multa o a la reduccién
de su importe a aquella empresa o persona fisica que ponga en conocimiento de la CNMC la existencia
de un cartel y su participacién o responsabilidad en este, aportando las pruebas sustantivas que tenga a
su disposicién o que pueda recabar a través de una investigacion interna, siempre y cuando cumpla los
requisitos y condiciones establecidos en la LDC y en su normativa de desarrollo. Asi, con anterioridad a
la Guia la Unica posibilidad de atenuar la sancién residia en los programas de clemencia.

23 Precisamente con la posible eximente de responsabilidad penal de las personas juridicas por la implan-

tacion de un sistema eficaz de supervision y control de prevencion de delitos, se abrié la puerta a consi-
derar como atenuante la implantacién de dichos programas de cumplimiento en el derecho de defensa
de la competencia.
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En este contexto, la CNMC finalmente ha admitido expresamente la posibilidad de con-
siderar en el calculo de la multa los programas de cumplimiento como una circunstancia
atenuante de la responsabilidad (Vega Garcia, 2016) si asi se incentiva el cumplimiento nor-
mativo de las empresas y, por tanto, se evita incurrir en ilicitos anticompetitivos. De este
modo, las empresas podran pedir una moderacién de la sancion impuesta por la CNMC al
amparo del articulo 64.3 d) de la LDC —junto con una posible exencion de la prohibicion de
contratar con el sector publico—, siempre y cuando el programa de cumplimiento cumpla
con el requisito de eficacia (expuesto en el apartado 2 de este trabajo).

Sin embargo, la valoracion de la atenuante depende del momento en que el programa
se haya adoptado, es decir, de si se trata de un programa de cumplimiento ex ante o ex
post (Terns Freixes, 2020).

3.1. Valoracion de los programas de cumplimiento antes de
la Guia

A pesar de que, como hemos adelantado, ahora la Guia contempla los programas de
cumplimiento como circunstancia atenuante, no siempre ha sido asi.

3.1.1. Discusion doctrinal: éatenuante o agravante?

La relacion entre los programas de cumplimiento y la responsabilidad administrativa de-
rivada de la infraccidon de las normas de competencia es un tema muy relevante para las
empresas a efectos practicos, aunque por su novedad la cuestién no ha sido abordada ex-
tensamente por la doctrina (Vega Garcia, 2016).

3.1.1.1. Programas de cumplimiento como agravante

En contra de los programas de cumplimiento se han pronunciado varios autores con
base en distintos argumentos -llegando a considerar que podrian constituir una agravan-
te-, si bien se trata de una doctrina minoritaria.

En primer lugar, algunas voces opinan que «la adopcion de este tipo de programas ya
se ve suficientemente "recompensada" o "incentivada" teniendo en cuenta los beneficios
que supone acogerse a la politica de clemencia, al conocer la normativa de competencia»
(Cohi Anchia, 2015, p. 391).

Por ejemplo, en la RCNMC de 6 de septiembre de 2016 (Expte. S/DC/0544/14, asunto Mudanzas Inter-
nacionales) se pedia la aplicacion analdgica del vigente articulo 31 quéater del CP.

Revista CEFLegal, 253 (febrero 2022), pp. 87-18 | 99

© Centro de Estudios Financieros (10-02-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



M.2 Granados Rodriguez Comentarios E

En segundo lugar, la implantacién de un programa de cumplimiento en el seno de una
empresa no puede premiarse, pues, al contrario, generaria un efecto perverso, ya que los
empresarios adoptarian un programa de cumplimento simplemente «con el objetivo de mi-
norar la multa, y por tanto haciendo el coste de la infraccion mucho menor, por ende, in-
centivando en cierto modo dichas conductas» (Cohi Anchia, 2015, p. 391).

En tercer lugar, aunque este argumento parezca contradictorio, la implantacion de pro-
gramas de cumplimiento, como un incentivo para cumplir con el derecho de la competen-
cia, llevaria a su propia inefectividad para lograr tal cometido (Cohi Anchia, 2015, p. 392).
En este sentido, Wils (2013) considera que un programa de cumplimiento produce efectos
sociales (para el bienestar social) negativos. Por ejemplo, los empleados estaran mejor in-
formados de la probabilidad de sancion, por lo que incrementaran su actividad ilicita en
lugar de abstenerse de ella como consecuencia de un célculo coste/beneficio; la compania
—a través el responsable de cumplimiento de la normativa de competencia— que descubre,
en ejecucion del programa de cumplimiento, una infraccion tendra mas facilidad para des-
truir las pruebas —o tratar de ocultarlas- en lugar de autodenunciarse (Alfaro Aguila-Real,
2013c citando a Wils); por ultimo, los altos directivos de la empresa —los grandes «carte-
listas» generalmente—, ya son perfectamente conscientes de la ilegalidad de sus actuacio-
nes, pero también de los beneficios ilegales que un cartel les puede llegar a reportar, por
lo que haran todo lo posible para no ser descubiertos, haciendo uso precisamente de un
programa de cumplimiento?-.

Los defensores de este argumento encuentran su fundamento en la propia redaccion de la
LDC, en cuyo articulo 1 apartado primero se definen las conductas colusorias como «conduc-
tas perfectamente planeadas, acordadas y orquestadas por todas las voces implicadas»?®.
Asi, «su ejecucion no responde a un conjunto de actuaciones espontaneas, irreflexivas o
involuntarias, sino que son el resultado de una o varias acciones positivas y conscientemen-
te deliberadas, que van dirigidas a falsear el juego de la libre competencia» (Lema Dapena,
2019). A partir de este razonamiento, conciben los programas de cumplimiento como «po-
liticas internas disefiadas por una compania para ensefiar a sus directores y empleados a
evitar riesgos de conductas anticompetitivas» (Blanquez Palasi, 2019).

En cuarto lugar, otros autores opinan que el hecho de que un programa de cumplimien-
to efectivo falle precisamente puede ser una prueba —o, al menos, un indicio— de que no es
eficaz. Es decir, si falla, no esta siendo eficaz, o no merecia ser considerado como eficaz;
entonces no se sostiene el argumento de premiar un programa de cumplimiento que ha fa-
llado, luego que no era eficaz (Cohi Anchia, 2015, p. 391).

24 En este sentido, Lachnit (2014, pp. 31-35).

25 El articulo 1 de la LDC reza asi: «Todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concer-
tada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir,
restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional».
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Por ultimo, con anterioridad a la publicacion de la Guia se argumentaba también que, si
lo que se compensara fuera un programa de cumplimiento eficaz, se debia definir y validar
lo que se entiende por «eficaz», lo cual requeria de recursos y de la adopcion de criterios
concretos. No obstante, este problema ha quedado resuelto con la Guia.

3.1.1.2. Programas de cumplimiento como atenuante

No son pocas las voces que abogan por la consideracion de los programas de cumpli-
miento como atenuante de la responsabilidad administrativa en el calculo del importe de las
multas a las empresas, entendiendo que podrian ser un incentivo para su adopcion (Cohi
Anchia, 2015, p. 390).

En primer lugar, Pérez Fernandez opina que resulta contradictorio que se prevea de lege
lata la atenuacion de la responsabilidad —o incluso su exencion- para aquellas empresas que
vulneran la normativa y acuden ex post a la CNMC en el marco de la politica de clemencia,
pero no se contemple esta posibilidad para aquellas empresas que ex ante han invertido
una cantidad importante de recursos en la prevencién de comportamientos anticompetiti-
vos mediante un programa de cumplimiento (Pérez Fernandez, 2013)2.

En segundo lugar, la implantacion de un programa de cumplimiento en el seno de una
empresa debe premiarse, pues solo asi se incentiva a que los empresarios instauren en el
seno de sus organizaciones estos programas, contribuyendo a servir al objetivo de evitar
comportamientos anticompetitivos. No debe olvidarse que la finalidad de las multas derivadas
de infracciones en materia de defensa de la competencia es la prevencion o disuasién. Y es
obvio que la minoracién de la responsabilidad —previa la adopcién de programas de cumpli-
miento- es un incentivo para prevenir conductas anticompetitivas (Pérez Fernandez, 2013)%.

En tercer lugar, la adopcion de programas de cumplimiento no podria llevar en ningin
caso a su inefectividad para cumplir con su finalidad de prevenir y detectar infracciones an-
ticompetitivas. Como afirma Alfaro, no se trata de que gracias al programa de cumplimiento
los empresarios aprendan a infringir las normas de la competencia sin que les pillen, sino
precisamente de que la existencia del programa de cumplimiento reduzca la probabilidad
de que la empresa destruya pruebas, ya que el responsable de cumplimiento se preocupara
de advertir que no se haga tal cosa. «Y, aunque no le hagan mucho caso, mas le haran que
en el supuesto de que no exista responsable de cumplimiento» (Alfaro Aguila-Real, 2013c).

Como defiende Alfaro, haciendo una dura critica a la opinion de Wils —anteriormente ex-
puesta-, el criterio para distinguir a una empresa «buena» de una empresa «mala» no puede

26 Asi también Martin Moral (2021, p. 419).
27 \éase nota anterior.
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basarse ya en la contratacion de un auditor externo —distinguiendo entre empresas que lle-
van una contabilidad escrupulosa y empresas que manipulan su contabilidad-, ya que viene
exigido por la ley. El criterio determinante que permita a las buenas empresas separarse de
las malas debe consistir en «certificadores externos y atribuir discrecionalidad a la autoridad
sancionadora para apreciar, como atenuante, la exigencia del programa de cumplimiento
normativo atendiendo a la bondad y puesta en ejecucion concreta de la empresa objeto de
sancion, recayendo sobre la empresa la prueba de que su programa normativo no es me-
ramente «cosmético» (windows dressing)» (Alfaro Aguila-Real, 2013c).

En definitiva, la opinién dominante pasa por premiar los programas de cumplimiento,
si bien no existe consenso en cuanto al momento en que debe adoptarse el programa de
cumplimiento para que pueda apreciarse como una atenuante. Unos entienden que una
preferencia por los programas ex ante parece mas acertada, ya que «una preferencia por
los programas ex post podra derivar en una falta de incentivo para implementar medidas
de cumplimiento normativo antes de producirse una infraccion, viéndose frustrada su fun-
cion preventiva» (Martin Moral, 2021, p. 420). Otros entienden que «en un expediente san-
cionador la existencia de un programa ex ante demostraria la ineficacia de dicho programa,
mientras que el programa ex post puede suponer un cambio de rumbo en la empresa cuyo
compromiso puede ser relevante a futuro» (Martinez Corral, 2020, p. 241)%.

En fin, lo que no se discute es que el cumplimiento de las normas es una obligacion de
la que no cabe eximirse, y los operadores econémicos deben poner todo su empefio para
cumplirlo, ya sea a través de programas de cumplimiento o no (Cohi Anchia, 2015, p. 392).
Otra cosa distinta es el criterio que emplee cada operador econdmico para tomar la deci-
sion de implantarlo, ya sea para lograr los objetivos de prevencion y deteccion de infrac-
ciones -y, en ello, sanciones—, ya sea para que, una vez cometida la infraccién, puedan ser
beneficiarios de la atenuacion de la sancion.

3.1.1.3. Posicion de la Comision Europea y autoridades de competen-
cia nacionales

En un primer momento, la Comisién Europea parecia valorar en la determinacién del
importe de la sancion la implantacién de programas de cumplimiento, incluso una vez de-
tectada la infraccién (Lombao Gracia, 2012), y ello como una circunstancia atenuante®, asi

28 Asi también Recuerda Girela (2016, p. 110).

2% Asi, Decision 88/86/EEC de 18 de diciembre de 1987 (LCEur 1988\2184, asunto Fisher Price/Quaker
Oats), Decisién 88/138/CEE de 22 de diciembre de 1987 (LCEur 1988\2245, asunto Eurofix-Bauco contra
Hilti), Decision 92/426/EEC de 15 de julio de 1992 (LCEur 1992, 2712, asunto Viho/Parker Pen) y Decisién
91/532/CEE de 5 de junio de 1991 (LCEur 1991\3247, asunto Viho/Toshiba), entre otras.
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como una agravante®. No obstante, en los precedentes mas actuales la Comisién Europea
ha cambiado de criterio, sosteniendo en sus decisiones que los programas de cumplimien-
to ex ante implantados por las empresas no podian suponer una circunstancia atenuante®'.
En su trabajo de 23 de noviembre de 2011 La importancia de cumplir. Qué pueden hacer
las compariias para respetar mejor las normas de competencia de la UE la Comision Euro-
pea insiste en que la ventaja del cumplimiento normativo es la prevencion, aunque reco-
noce también que el programa de cumplimiento permite, una vez producida la infraccién,
detectar la conducta anticompetitiva cuanto antes para limitar la exposicion de la empresa
y, €n su caso, cooperando con la autoridad de competencia, en el marco de un programa
de clemencia o de un procedimiento de transaccion (Martin Moral, 2021, p. 405). No obs-
tante, insiste en que «si se constata la infraccion, es el que el programa de compliance ha
fallado»®2. Asi lo ha reflejado expresamente, afirmando que «la mera existencia de un progra-
ma de cumplimiento no sera considerada una circunstancia atenuante» (Comisién Europea,
2011). Este cambio de doctrina ha venido refrendado por las resoluciones de los tribunales
de la Unién Europea®, posiciones que han sido bastante criticadas®.

30 Asi, Decision 1999/210/CE de 14 de octubre de 1998 (LCEur 1999\730, asunto British Sugar).

31 Asi, Decisién 2004/420/CE, de 3 de diciembre de 2003 (LCEur 2004\1687, asunto Productos eléctricos y
mecanicos de carbono y grafito).

32 Esta idea tiene su origen en la CE en la STJUE de 29 de abril de 2004 (TJCE 2004\114, asunto British
Sugar).

33 Pese a que en la STG de 14 de julio de 1994 (T-77/92, asunto Parker Pen) inicialmente se acepto la re-
duccion de la multa con motivo de la implantacién de un programa de cumplimiento ex post, en la STUIUE
de 28 de junio de 2005 (TJCE 2005\194, asunto Dansk Rerindustri y otros/Comision) se dice respecto
a la implantacion de un programa de cumplimiento que, aunque es importante que una empresa tome
medidas para impedir que los miembros de su personal cometan en el futuro nuevas infracciones anti-
competitivas, la adopcién de tales medidas no cambia la realidad de la infraccion probada, por lo que la
Comision no esté obligada a calificar ese elemento como una circunstancia atenuante. Esta doctrina fue
reiterada por la STPICE de 8 de octubre de 2008 (TJCE 2008\222, asunto Carbone Lorraine/Comision).
Y en la STJUE de 18 de julio de 2013 (TJCE 2013\230, asunto Schindler Holding y otros/Comision) re-
iteraba que la mera adopcién de estos programas no puede tomarse sin mas como una circunstancia
atenuante, sobre todo en aquellos casos en los que la acreditacion de una infraccion es una evidencia
clara de un fallo en el cumplimiento de tales normas internas por las empresas sancionadas. Sostiene
que el programa de cumplimiento «no solo no surtié efecto, sino que, por el contrario, dificultd el descu-
brimiento de las infracciones».

34 Alfaro Aguila-Real (2012) sostiene que «los programas de cumplimiento deberian ser apreciados por la

Comisién Europea y permitir una reduccion de las multas, tal y como sucede en los Derechos penales
nacionales, entre ellos, el espafol». Por su parte, Pérez Fernandez (2013) considera que, al no entrar a
valorar si la infraccion se ha cometido de forma deliberada o por negligencia, «la politica de la Comision
Europea vulnera el principio de culpabilidad previsto en el articulo 23.2 del Reglamento (CE) n.® 1/2003
vulnerando asi el articulo 48.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea del afio
2000, asi como el articulo 6.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos». Recuerda esta autora,
ademas, que «las sanciones derivadas de ilicitos anticompetitivos se rigen por el principio de responsa-
bilidad personal, lo que obliga a que en el célculo de las multas se deban tener en cuenta factores como
el volumen de negocios de la empresa que es sancionada, en su caso la concurrencia de atenuantes o

Revista CEFLegal, 253 (febrero 2022), pp. 87-18 | 103

© Centro de Estudios Financieros (10-02-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



M.2 Granados Rodriguez Comentarios E

En cuanto a las autoridades de competencia nacionales (Martin Moral, 2021), la CMA in-
glesa concede a la adopcién de medidas de cumplimiento eficaces, ex ante o ex post, una
posible reduccion de hasta un 10 % del importe de la multa. No obstante, la CMA podria lle-
gar a considerar los programas de cumplimiento ex post como una circunstancia agravante
en supuestos en que el programa de cumplimiento se utilice para facilitar la infraccién anti-
competitiva o para ocultarla (Competition and Markets Authority, 2019, p. 12). Por su parte, la
ADC francesa no reconoce la posibilidad de atenuar la responsabilidad de la empresa infrac-
tora que ha adoptado un programa de cumplimiento ex ante o ex post (Autorité de Defense
de la Concurrence, 2012 y 2017). Por ultimo, la AGCM italiana considera que la existencia de
un programa de cumplimiento eficaz, ex ante o ex post, puede ser considerada una circuns-
tancia atenuante. Respecto de los programas de cumplimiento ex ante, la AGCM distingue
entre programa de cumplimiento eficaz, programa no manifiestamente inadecuado y programa
manifiestamente inadecuado, atribuyendo una reduccién de hasta un 15%, 10% o0 5%, res-
pectivamente. Respecto de los programas de cumplimiento ex post, puede concederse una
reduccion de la multa hasta un 5 % (Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, 2018).

3.1.3. Posicion de la CNMC

Antes de la Guia, la CNMC ya valoraba positivamente la adopcion de programas de cum-
plimiento, tanto ex ante como ex post (Martin Moral, 2021, p. 413). No obstante, heredé de
la Comisién Europea ciertas reticencias respecto a la valoracion de los programas de cum-
plimiento en el marco de expedientes sancionadores, en los que tuvo que dar respuesta
a numerosas peticiones por parte de empresas que solicitaban que se valorase como cir-
cunstancia atenuante la implantaciéon de un programa de cumplimiento.

3.1.3.1. Programas de cumplimiento ex ante

La primera aproximacion entre el cumplimiento normativo y el derecho de la competen-
cia se halla en la Resolucién de la CNMC de 23 de julio de 2015 (Expte. S/0482/13, asun-
to Fabricantes de Automoviles) en relacion con un programa de cumplimiento ex ante. La
CNMC defendio que de los hechos acreditados no se podia deducir la existencia previa a la
infraccién de un programa de cumplimiento eficaz, por lo que el genuino compromiso de la
empresa de que posteriormente se implementaria eficazmente no podia valorarse como una
circunstancia atenuante. Entendié que la mera existencia de un programa de cumplimiento
ex ante no puede ser considerada «sin mas como una circunstancia atenuante, sobre todo
en aquellos casos en los que la acreditacion de una infraccién es una evidencia clara para

agravantes, sin olvidar la gravedad del comportamiento ilicito, de acuerdo con el articulo 23.3 del Re-
glamento 1/2003».
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las empresas sancionadas de un fallo en el cumplimiento de tales normas internas». En de-
finitiva, debia probarse que el programa implantado en el momento de la infraccion era «efi-
caz» para prevenir dicha infraccion.

La CNMC adopta los mismos argumentos en las resoluciones de la CNMC de 8 de junio
de 2017 (Expte. S/DC/0557/15, asunto Nokia) y de 26 de julio de 2018 (Expte. S/DC/0565/15
asunto Licitaciones informaticas), supuestos en los que las empresas infractoras alegaban
que tenian programas de cumplimiento ex ante, que son valorados por la CNMC como in-
adecuados.

Por su parte, en la Resolucion de la CNMC de 19 de octubre de 2019 (Expte. S/0629/18,
asunto Asistencia Técnica Vaillant) se apreciaba en la determinacion de la sancién «la exis-
tencia de atenuantes que fundamentalmente se centran en la existencia de una colaboracion
con la autoridad y la implantacién de un programa de comunicaciéon dentro del programa
de compliance de las empresas».

3.1.3.2. Programas de cumplimiento ex post

La CNMC se pronuncio en la Resolucion de la CNMC de 17 de septiembre de 2015
(Expte. SNC/0036/15, asunto Mediaset) en relacion con programa de cumplimiento ex post
adoptado durante la instruccion del procedimiento sancionador en el sentido de que, a pesar
de que la adopcién de tales medidas reflejaba el compromiso de cumplir con la normativa,
su implementacién se llevé a cabo en un periodo de tiempo posterior al que se valoraba y
analizaba en el expediente, por lo que rechazé la peticion de la empresa.

En la Resolucion de la CNMC de 26 de mayo de 2016 (Expte. S/DC/0504/14, asunto AlO)
se aprecia un cambio de tendencia en la doctrina de la CNMC, ya que se impuso una san-
cion a los directivos de las empresas infractoras, en analogia con el articulo 31 de la CP%.

El gran punto de inflexion se produjo con la Resolucién de la CNMC de 6 de septiem-
bre de 2016 (Expte. S/DC/0544/14, asunto Mudanzas Internacionales), en la que se pone
en tela de juicio la eficacia del programa de cumplimiento ex post porque de su contenido
«no puede inferirse una aplicacién eficaz y no se dispone de indicaciones sobre la valora-
cion y consecuencia de aplicar tal programa a los hechos [...] investigados, en cuanto a la
deteccion e indicacion de las actividades en cuyo ambito existe riesgo de que se cometan

35 No obstante, el Tribunal Supremo anulé las multas impuestas, recordando que deben concurrir dos requi-
sitos cumulativos para poder sancionar a una persona fisica conforme a lo dispuesto por el articulo 63.2
de la LDC, a saber: (a) que el sancionado sea un representante legal o integrante del érgano directivo de
la empresa infractora, entendido como aquel que pudiera adoptar decisiones que «marquen, condicionen
o dirijan» la actuacion de la empresa; y (b) que tenga una intervencion relevante en la adopcion de los
acuerdos o decisiones infractoras (STS de 1 octubre [RJ 2019\4023]; STS de 1 octubre [RJ 2019\3838]).
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las infracciones objeto de este expediente». Indica la CNMC que la adopcion de programas
de cumplimiento ex post refleja Unicamente el compromiso de cumplir con la legalidad, por
lo que de este no puede derivarse directamente la atenuacion de la multa, sin perjuicio de
que eventualmente pueda ser considerado como elemento moderador de la sancion si dicha
implementacion encamina a las empresas a la adopcion de una verdadera cultura de cum-
plimiento. Finalmente, la CNMC rechaza la aplicacion analégica del articulo 31 bis de la CP,
«sin perjuicio de que el hecho de la adopcioén de un programa de cumplimiento pueda ser
tenido en cuenta en este caso para modular la sancién».

3.2. Valoracion de los programas de cumplimiento después
de la Guia

En la Guia la CNMC aboga por considerar la existencia de un programa de cumplimien-
to como elemento que permite no solo prevenir conductas anticompetitivas, sino también
reaccionar frente a las que eventualmente se produzcan®. Ademas, en linea con las autori-
dades de competencia de otros paises europeos®, se considera también como un posible
elemento atenuante de la responsabilidad (CNMC, 2020a, p. 13), justificando la atenuacién
de la multa o, incluso, la exoneracion del pago (Martin Moral, 2021, p. 420).

Recordemos, no obstante, que la implantacién de un programa de cumplimiento no justi-
fica per se una atenuacioén de la responsabilidad de la empresa, sino que ahora, con la Guia
de la CNMGC, resulta fundamental la valoracién positiva del programa de cumplimiento para
obtener dicha atenuacion de la responsabilidad: el programa debe ser eficaz de acuerdo con
los criterios que se recogen en la propia Guia (expuestos en el apartado 2 de este trabajo)®.

36 En la Resolucion de la CNMC de 6 de septiembre de 2016 (Expte. S/DC/0544/14, asunto Mudanzas
Internacionales) la CNMC indicaba el camino que se debe seguir «para que los principios del Derecho
penal se apliquen al Derecho administrativo sancionador», explicando que conviene realizar «una in-
terpretacion integradora y armonizadora de las normas de nuestro ordenamiento juridico, en lo relativo
a derecho penal y derecho administrativo sancionador, con los matices necesarios impuestos por las
diferencias entre un régimen y otro, pero tal interpretacion no permite en este caso admitir la pretension
de aplicacion analdgica de la atenuante del Codigo Penal, puesto que no concurren los elementos que
esta norma establece a tal efecto».

87 La CNMC (2020a) admite expresamente en la Guia que «la existencia de un programa de cumplimiento

efectivo y eficiente es Util porque previene la participacién en infracciones y permite detectar las infraccio-
nes que no hayan podido evitarse, asi como gestionar las consecuencias de una determinada infraccién».

38 Asi, la CMA inglesay la AGCM italiana. Por su parte, la ADC francesa no reconoce ninguna reduccién de

la multa en caso de infraccion.

39 Ej requisito de la eficacia del programa para la apreciacién de la atenuante venia siendo exigido tanto

por la Comision Europea en sus decisiones mas recientes (Decision 2004/420/CE, de 3 de diciembre
de 2003 [LCEur 2004\1687], asunto Productos eléctricos y mecanicos de carbono y grafito] como por la
CNMC desde sus primeras resoluciones sobre cumplimiento normativo en relaciéon con el derecho de la
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En fin, la CNMC muestra preferencia por los programas de cumplimiento ex ante, aun-
que también valora los programas de cumplimiento ex post de forma positiva®. Asi, ha atri-
buido efectos diversos a los distintos tipos de programas.

3.2.1. Programas de cumplimiento ex ante

La Guia apunta una serie de incentivos para aquellas empresas que establezcan en sus
programas de cumplimiento ex ante medidas reactivas adecuadas que se explicitan en la
propia Guia (colaboracion activa y eficaz durante el procedimiento, reconocimiento de los
hechos, terminacion de las conductas, adopcién de remedios, etc.)*'. En estos casos, la
CNMC diferencia dos situaciones: a) infraccién muy grave constitutiva de cartel, e b) infrac-
cién grave o muy grave no constitutiva de cartel.

3.2.1.1. Infraccion muy grave constitutiva de cartel

En el caso de que se detecte una infraccion de cartel, la Guia distingue entre dos tipos
de situaciones, «en funcion de si se existe o no la posibilidad de acudir a la CNMC en el
marco del programa de clemencia» (CNMC, 20203, p. 13).

A) Acogimiento al programa de clemencia y colaboracion en la deteccion de la
infraccion

Si la empresa se ha acogido a un programa de clemencia, poniendo en conocimiento
de la autoridad la existencia de un cartel o colaborando en su deteccion, ademas de optar
a los beneficios derivados de este programa (exencién y reduccién del pago de multas, ex
arts. 65 y 66 LDC), vera reflejado en la resolucién sancionadora la atenuacion de su respon-
sabilidad, tal y como establece la LDC. La Guia prevé asi un conjunto de incentivos para
reforzar la colaboracion de las empresas con la CNMC, en especial, en el marco del pro-
grama de clemencia.

En consecuencia, se distinguen dos supuestos. Por un lado, la empresa podria acce-
der a la exencion de la multa (ex art. 65 LDC), siempre que la empresa sea la primera en

competencia (Resolucién de la CNMC de 23 de julio de 2015 (Expte. S/0482/13, asunto Fabricantes de
Automdviles)).

40 Asi, Resolucion de la CNMC de 6 de septiembre de 2016 (Expte. S/DC/0544/14, asunto Mudanzas Inter-
nacionales).

En relacion con otros paises europeos, Martin Moral (2021, p. 416) explica que asi se ha posicionado
también la AGCM italiana, pero la CMA inglesa, sin embargo, muestra su preferencia por los programas
de cumplimiento ex post.

41 Resolucion de la CNMC 14 de septiembre de 2021 (Expte. S/0025/19, asunto Gestidn de Archivos).
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poner en conocimiento de la CNMC las infracciones cartelistas y cumpla los requisitos de
la LDC al efecto para beneficiarse de la exencién del pago de la multa. No obstante, surge
la duda de cuadl va a ser el beneficio adicional para las empresas de implantar un programa
de cumplimiento cuando por aplicacion del articulo 65 de la LDC en el marco del programa
de clemencia a dicha empresa no se le va a imponer multa alguna. Tampoco esta claro en
qué consistiria la atenuacién de la responsabilidad. Y ni siquiera parece que la implemen-
tacion previa de un programa de cumplimiento eficaz aporte un beneficio adicional alguno
a esa empresa en el caso de que en la practica este supuesto sea equiparable a una situa-
cion en la que el cartel se ponga en conocimiento de la CNMC por parte de una empresa
que no tiene programa de cumplimiento o que, incluso teniéndolo, el cartel se detecta por
otras razones no conectadas con dicho programa (AEDC, 2020, p. 28).

Por otro lado, la empresa podria acceder a la reduccién de la multa (ex art. 66 LDC), por
ser la segunda, tercera, etc. empresa en aportar valor afiadido significativo a la CNMC sobre
el cartel. Como critica a la Propuesta de Guia, la AEDC no entendia qué beneficio adicional
especifico aportaba la Guia a las empresas, mas alla de los que corresponden en el marco
de la politica de clemencia (AEDC, 2020, pp. 28-29). Por tanto, consideraba que se debia
clarificar en el texto que se trata de una atenuacion de la responsabilidad de dicha empresa
«adicional» a la que pueda obtener toda empresa a través del programa de clemencia —en
este supuesto, por cumplir los requisitos especificos del art. 66 LDC—, tenga o no programa
de cumplimiento implementado®. A este respecto, la Guia ha aclarado que

las empresas, ademas de los beneficios derivados del programa de clemencia[...],
veran reflejada en la resolucion sancionadora la atenuacion de su responsabilidad
en la infraccion, a los efectos que pudieran resultar oportunos. Dicha atenuacién
de la responsabilidad puede tener reflejo en la sancién que se imponga a la em-
presa, con independencia de la reduccion de la sancion prevista en el art. 66 LDC
(CNMC, 2020a, p. 15).

B) Colaboracién en la investigacion de la infraccidn y reconocimiento de hechos

Si la empresa no se acoge a un programa de clemencia, su colaboracion activa y eficaz
de la empresa y el reconocimiento de los hechos ya constatados por la CNMC (2020a, p.
14) puede contribuir a la atenuacion de su responsabilidad.

42 |a AEDC (2020, p. 29) consideraba importante aclarar que, si la empresa fue la segunda en aportar dicho
valor afiadido y, en consecuencia, le corresponde por aplicacion directa de la LDC una reduccion de entre
el 30 y 50 % de la multa que en otro caso se le impondria, el hecho de haber detectado el céartel gracias al
programa de cumplimiento le reportara una atenuacion de responsabilidad especial, que se traduciria en
una reduccién adicional, por poner un mero ejemplo, de entre un 5-15 % de la multa. Si a dicha empresa
se le concede un 50 % por aplicaciéon del programa de clemencia, esa reduccién podra verse incremen-
tada hasta un 55 % o 65 % por haberse detectado el cartel gracias al programa de cumplimiento.
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En este supuesto es precisa la falta de acogimiento del programa de clemencia por parte
de la empresa. En un principio, la redaccién inicial en la Propuesta de Guia se referia Uni-
camente a la «colaboracion activa y eficaz con la CNMC» (CNMC, 2020c, p. 29), por lo que
replicaba literalmente la circunstancia atenuante del articulo 64.3 d) de la LDC en el marco
del programa de clemencia. Esta redaccion ocasionaba cierta confusion, ya que nuevamen-
te no se entendia qué beneficio adicional podria aportar la implantacién de un programa de
cumplimiento ex ante a la empresa a la que ya se le hubiera reconocido dicha atenuante
en el marco del programa de clemencia (AEDC, 2020, p. 30). Por tanto, era necesario pre-
cisar que la atenuacion de la responsabilidad puede darse en los supuestos en los que las
empresas no se hayan acogido al programa de clemencia. Y asi lo ha hecho la Guia acla-
rando que no se trata de la atenuante del articulo 64.3 d) de la LDC, sino que se valorara la
modulacién de la sancion que eventualmente pudiera corresponderle a la empresa confor-
me a la atenuacion de su responsabilidad derivada del programa de cumplimiento (CNMC,
2020a, p. 15). Por suerte, o por desgracia para las empresas, con el requisito de la falta de
acogimiento del programa de clemencia se ha descartado otra posibilidad para atenuar su
responsabilidad que no sea aquella derivada del programa de cumplimiento.

3.2.1.2. Infraccion muy grave o grave no constitutiva de cartel

En el caso de que se detecte una infraccion, pero no esta no sea constitutiva de cartel,
la Guia distingue entre dos tipos de situaciones: a) colaboracién en la deteccion e investi-
gaciones de la infraccion y b) compromiso con el cumplimiento de la normativa de defensa
de la competencia.

A) Colaboracion en la deteccion e investigacion de la infraccion

Si la empresa, gracias al programa de cumplimiento, detecta una infraccién distinta de
cartel y pone en conocimiento de la autoridad dicha infraccion, asi como colabora activa y
eficazmente, puede ver atenuada su responsabilidad, tal y como se establece la LDC, lle-
gando incluso a quedar exonerado del pago de la multa (CNMC, 2020a, p. 14).

A este respecto, no queda claro a través de qué medio y procedimiento podria una
empresa informar a la CNMC de una infraccion distinta de cartel cometida por ella misma,
en la medida en que fuera del ambito del programa de clemencia la LDC no contempla la
posibilidad de que una empresa se autodenuncie de la comisién de una infraccién anti-
competitiva (AEDC, 2020, p. 32)®. La version definitiva de la Guia no ha aclarado nada a
este respecto.

43 Explica que la figura de la denuncia que contemplan los articulos 49 de la LDC y 25.1 ¢) del RDC y el bu-
z6n de colaboracién de la CNMC no parecen disefiados para la puesta en conocimiento de la autoridad
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Por otro lado, la AEDC (2020, p. 32) criticaba de nuevo que la Propuesta de Guia no
especificaba el alcance de la atenuacion de la responsabilidad de la empresa que infor-
mara a la CNMC de una infraccién distinta de cartel cometida por ella misma®*. Si la im-
plantacion de un programa de cumplimiento ex ante no aportara a las empresas ningun
beneficio adicional, las empresas infractoras no se acogerian a la implantacién del pro-
grama, sino que preferirian esperar, en su caso, a la incoacién del procedimiento sancio-
nador por la CNMC, que solo habria servido para confirmar la existencia de indicios de
infraccion, para cooperar entonces de manera efectiva y eficaz con la autoridad o imple-
mentar un programa de cumplimiento ex post (CNMC, 2020a, pp. 15-16). A este respec-
to, ha aclarado la Guia que las empresas veran reflejada en la resolucién sancionadora
la atenuacion de su responsabilidad en la infraccidn, a los efectos que pudieran resultar
oportunos, precisando que dicha atenuacion de la responsabilidad puede tener reflejo en
la sancién que se imponga a la empresa, sin perjuicio de la posibilidad de que la reso-
lucién no contemple sancion alguna. Pero la CNMC ha ido mas alla, determinando que
los efectos de las resoluciones de los procedimientos administrativos sancionadores que
declaren la eficacia del programa de cumplimiento de la infractora por parte de la CNMC
podran tener eficacia en otros procedimientos administrativos, en concreto, los proce-
dimientos ante la Junta Consultiva de Contratacion a los efectos del articulo 72.5 de la
LCSP (CNMC, 2020a, pp. 15-16).

No obstante lo anterior, Martin Moral (2021, p. 421). recuerda que es la LDC —en su ar-
ticulo 65— la que prevé la exencién del pago de la multa en el marco de los programas de
clemencia, en los que solo pueden participar las empresas participes de un cartel, y no
existe ninguna prevision legal similar para aquellas empresas autores de una infraccién no
constitutiva de cartel. Por tanto, la CNMC no esta facultada para exonerar del pago de la
multa a estas empresas, pudiendo Unicamente acordar una reduccion.

B) Compromiso con la normativa de defensa de la competencia

La empresa puede optar por una atenuacion de su responsabilidad si, aunque la infrac-
cioén de las normas de competencia haya sido detectada por la CNMC y la empresa no haya
colaborado con la deteccién e investigacion, muestra compromiso con el cumplimiento de
las normas de defensa de la competencia, reconociendo los hechos detectados, terminan-

de una infraccién por parte de la propia infractora. Tampoco existe la posibilidad de plantear consulta
previa alguna sobre la legalidad de una determinada conducta en fase de proyecto (por ejemplo, confir-
mando la aplicabilidad de la exencion individual prevista por el art. 1.3 LDC).

44 La AEDC comentaba que no quedaba claro con la Propuesta de Guia si la referida atenuacion de respon-

sabilidad iba mas alla de (a) la circunstancia atenuante contemplada en el articulo 64.3 d) de la LDC, o (b)
de la «modulacién de la sancion» que podia concederse a las empresas que implementaran un programa
de cumplimiento ex post.
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do inmediatamente con la conducta y adoptando medidas que remedien los perjuicios de
la misma para la competencia de forma rapida y voluntaria (por ejemplo, modificando la es-
trategia comercial o las clausulas controvertidas) (CNMC, 2020a, p. 14).

La Propuesta de Guia no especificaba el alcance de la posible atenuacién de responsa-
bilidad (AEDC, 2020, pp. 33-34)%. La Guia se ha ocupado de ofrecer un poco de luz a este
respecto: se valorara la modulacién de la sancién que eventualmente pudiera correspon-
derle a la empresa conforme a la atenuacién de su responsabilidad derivada del programa
de cumplimiento. Y, ademas, la declaracién de eficacia del programa de cumplimiento de
la empresa infractora por parte de la CNMC en la resolucién que ponga fin al procedimiento
sancionador podra tener efectos en otros procedimientos administrativos, en concreto, los
procedimientos ante la Junta Consultiva de Contratacién a los efectos del articulo 72.5 de la
LCSP (CNMC, 2020a, p. 16).

3.2.2. Programas de cumplimiento ex post

Pese que la CNMC muestra una preferencia por los programas de cumplimiento ex ante,
los programas de cumplimiento ex post también podran valorarse para la atenuacion de
su responsabilidad y la correspondiente modulacion de la sancion (Martin Moral, 2021, p.
417). Segun la Guia, una vez detectada la infraccion de las normas de competencia e ini-
ciado el procedimiento administrativo sancionador, la empresa infractora podra presentar
un proyecto de disefio de programa de cumplimiento, o un programa de mejora del pro-
grama de cumplimiento que pudiera tener la empresa con anterioridad al inicio de la in-
vestigacion de la CNMC (2020a, p. 14). La Guia admite expresamente que se valorara la
modulacién de la sanciéon que eventualmente pudiera corresponderle a la empresa confor-
me a la atenuacion de su responsabilidad derivada del programa de cumplimiento (CNMC,
2020a, p. 16). Asi, se apuntan incentivos, también en su consideracién de atenuante por
la voluntad de cumplimiento proyectada, para las empresas que manifiesten la intencién
de implementar un programa de cumplimiento ex post (posterior al conocimiento de la in-
fraccion por la autoridad de competencia) o la mejora de uno anterior, y asi lo certifiquen
en el momento oportuno?.

En cuanto al encaje procedimental de los programas ex post en el marco del procedi-
miento sancionador regulado por la LDC, la Guia hace diversas precisiones. En primer lugar,

4 se critica que no clarificaba si la atenuacién de responsabilidad en este supuesto es «igual o en qué
medida y términos es diferente a (a) la que puede concederse a una empresa que informd motu proprio
a la CNMC de la comisién de una infraccion de la LDC distinta al cartel, de conformidad con el parrafo
primero comentado anteriormente; (b) la circunstancia atenuante contemplada en el art. 64.3 d) LDC; o (c)
la "modulacién de la sancion" que pueda concederse a las empresas que implementen un programa de
cumplimiento ex post».

46 Resolucion de la CNMC 14 de septiembre de 2021 (Expte. S/0025/19, asunto Gestion de Archivos).
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el programa de cumplimiento ex post debe presentarse una vez dictada la resolucion que
pone fin al expediente (CNMC, 2020c, p. 12). Esta cuestién fue bastante debatida, pues la
Propuesta de Guia no especificaba en qué momento del procedimiento sancionador ante
la CNMC puede la empresa presentar el proyecto de programa ex post (esto es, el proyec-
to de diseno del programa de cumplimiento o las mejoras en el programa de cumplimien-
to que ya tuviera).

En segundo lugar, el programa de cumplimiento ex post debe ser presentando a la Di-
reccion de Competencia lo antes posible y, en todo caso, antes de la notificacion de la pro-
puesta de resolucién (CNMC, 2020a, p. 15)*.

Por ultimo, en el supuesto de considerarse que el programa ex post se ajusta a las con-
sideraciones expuestas en la Guia, la empresa debe remitir en un plazo no superior a seis
meses desde la adopcidén de la resolucidn que ponga fin al expediente, o en el plazo previs-
to en los compromisos adoptados en un procedimiento de terminacion convencional, una
declaracion de sus representantes legales certificando la implementacion del programa de
cumplimiento o la mejora cuyo disefio fue expuesto a la CNMC (2020a, p. 15). Este ultimo
requisito contenido en la Guia debe entenderse como un requisito a efectos de la vigilancia
del posterior cumplimiento de la resolucion, por lo que la resolucién que ponga fin al ex-
pediente sancionador deberia limitarse a recoger en su parte dispositiva dicha obligacién
(AEDC, 2020, p. 41). Este extremo tiene relevancia debido a que la redaccién de este ele-
mento en la Propuesta de Guia sugeria que este debia entenderse como un requisito para
que el Consejo de la CNMC establezca en su resolucién que la empresa debe quedar exen-
ta de la prohibicion de contratar (AEDC, 2020, p. 41).

3.3. Aplicacion de la Guia por la CNMC

La primera resolucion de la CNMC después de la Guia es la Resolucion de la CNMC de
11 de mayo de 2021 (Expte. S/DC/0627/18, asunto Consultoras), en la que las empresas
infractoras Indra, KPMG y Deloitte habian adoptado medidas de cumplimiento normativo
tanto anteriores como posteriores a la incoacion del expediente. Por una parte, Indra dis-
ponia de, como medidas ex ante, un cédigo de conducta, que abarcaba el cumplimien-
to de la normativa de competencia. Y como medidas ex post, implementé un manual de
prevencién de riesgos en derecho de la competencia (Qque cumplia con los requisitos de
la Guia) y puso en marcha una investigacion interna en la empresa, detectando la existen-
cia de la conducta imputada por la CNMC, aportando documentacién adicional que pudo
emplearse como prueba directa de su participacion en el ilicito y despidiendo disciplinaria-
mente a dos directivos que habian participado en el ilicito. La CNMC valoré positivamen-

47 Véase nota anterior.
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te las medidas de cumplimiento adoptadas tanto ex ante, como ex post, reconociendo su
participacion en la infraccién y colaborando activamente con la autoridad de competencia,
por lo que concedié una reduccion del 10 % de la multa al amparo del articulo 64.3 d) de
la LDC, en relacion con la Guia de la CNMC. Por otro lado, KMPG y Deloitte también con-
taban con medidas ex ante (un cédigo de conducta que, si bien abarcaba el cumplimento
de las normas de competencia, carecia de procedimientos de control), asi como medidas
ex post (proyectos de mejora); no obstante, la CNMC consideré que tales medidas no eran
merecedoras de ser consideradas una circunstancia atenuante, ya que, respecto de las
medidas ex ante, los programas de cumplimiento no eran especificos para las normas de
defensa de la competencia, ni siquiera adecuados para prevenir la infraccion anticompe-
titiva, y, respecto de las medidas ex post, los proyectos de mejora no aseguraban que no
se repitiera este tipo de conductas.

En la Resolucién de la CNMC de 17 de agosto de 2021 (Expte. S/0013/19, asunto Con-
servacion Carreteras), las empresas alegaron haber implementado programas de cumpli-
miento ex ante o ex post, pero ninguna de ellas adopto, a raiz de la implantacion de sus
respectivos programas de cumplimiento normativo, medidas en términos de colaboracién
con la CNMC o de reaccion frente a las practicas sancionadas, que reflejaran una verda-
dera voluntad de cumplimiento con la normativa de defensa de la competencia, por lo que
la CNMC consider6 que ninguna es merecedora de la atenuacion de la responsabilidad.

En esa linea, en la Resolucién de la CNMC 14 de septiembre de 2021 (Expte. S/0025/19,
asunto Gestion de Archivos) la CNMC sostiene que, si bien las empresas reflejaron en
parte su voluntad cumplidora a futuro en los programas revisados que presentaron, la
mera introduccién de un programa no podia considerarse sin mas una circunstancia
atenuante y ninguna de las empresas infractoras alegd ninguna razén que justificara tal
atenuacién mas alla de la mera aportacion de sus respectivos programas y de las medi-
das de formacién y declaraciones en la web que, sin embargo, no se materializaron en
acciones concretas en relacion con este expediente. Afiade que los programas de cum-
plimiento aportados presentaban deficiencias que impedian apreciar plenamente su efi-
cacia. Ademas, recuerda que los programas de cumplimiento ex post, o las mejoras de
los mismos, deben presentarse a la Direccion de Competencia lo antes posible y, en todo
caso, antes de la notificacion de la propuesta de resolucion. Concluye que ninguna es
merecedora de la atenuacion.

Y asi también en la Resolucion de la CNMC de 29 de septiembre de 2021 (Expte. S/
DC/0614/17, asunto Seguridad y Comunicaciones Ferroviarias), en la que se sostiene que
las empresas no tenian programas ex ante eficientes que hubieran tenido como resultado
la identificacién de conductas contrarias a la LDC que hubieran permitido una colabora-
cion adecuada con la defensa de la competencia en la instruccién del expediente. En rela-
cion con las actuaciones ex post, en ninguna de las empresas se observaba la adopcién de
politicas que pudieran considerarse efectivas para concienciar e infundir en el seno de las
organizaciones una cultura de cumplimiento normativo firme de las normas de defensa de
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la competencia en particular. Tampoco se apreciaban medidas reactivas firmes dirigidas a
evitar en el futuro este tipo de comportamientos.

4. Conclusion

La relevancia de los programas de cumplimiento en materia de defensa de la competen-
cia es notoria actualmente. La opinidon mayoritaria afirma que los programas de cumplimien-
to son un instrumento esencial para impulsar el cumplimiento de las normas de defensa de
la competencia dentro de las empresas, por lo que se debe favorecer su adopcién aunque
eso pase por premiar con la atenuacién de la responsabilidad a entidades que precisamen-
te hayan cometido una infraccién anticompetitiva.

No obstante, la Comisién Europea todavia se muestra reticente a considerar los programas
de cumplimiento como una circunstancia atenuante, ya que persiste en la opinién de que el
objetivo de un programa de cumplimiento es la prevencién de infracciones, y no la elusién de
sanciones. En esta linea, las autoridades de competencia de otros paises europeos coinciden
en la funcién preventiva de los programas de cumplimiento, si bien no todas defienden que,
una vez producida la infraccién anticompetitiva, se valoren en la determinacion de la sancion.

Pero la CNMC parece que si que esta dispuesta a considerar los programas de cum-
plimiento. Mas aun con la Guia, e independientemente de que se trate de un programa de
cumplimiento ex ante o ex post, si bien, a los ojos de la CNMC, son preferibles los progra-
mas de cumplimiento ex ante. La publicacion de la Guia ha supuesto un hito en el objetivo
de laimplantacion de una cultura de cumplimiento en las organizaciones empresariales. Por
un lado, este documento servira de base a todas aquellas empresas que, sirviendo a los
intereses generales, decidan implementar programas de cumplimiento eficaz que preven-
gan infracciones anticompetitivas, sin perjuicio del beneficio de la atenuacién de la respon-
sabilidad en caso de que el programa fracase. Por otro lado, para las empresas que solo
implementen el programa de cumplimiento una vez cometida la infraccion, la Guia también
les proporciona las pautas necesarias para adoptar un programa de cumplimiento eficaz
para prevenir nuevas infracciones en el futuro, con la oportunidad de ver minorada su res-
ponsabilidad. Ello contribuyendo al objetivo de prevenir y detectar infracciones, y en bene-
ficio del interés general.

Ahora bien, ahora con la Guia es fundamental que los programas de cumplimiento cum-
plan con el requisito de eficacia, que se venia exigiendo por la doctrina administrativa de la
CNMC, y que sean disefiados de modo casuistico atendiendo a la estructura de la empre-
say el mercado en el que desarrolla su actividad.

Cumplido el requisito de eficacia, la Guia contempla el beneficio de la moderacion de
la responsabilidad para esas empresas que hayan implantado programas de cumplimien-
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to, ya sean ex ante o ex post. Asi, en linea con la AGCM italiana, la CNMC ha optado por
considerar los programas de cumplimiento no solo como un elemento preventivo de in-
fracciones anticompetitivas, sino también como un elemento moderador de la responsa-
bilidad administrativa.

En la Guia se premian los programas de cumplimiento independientemente del momento
de su implantacion, ya sea ex ante o ex post. No obstante, la CNMC muestra cierta prefe-
rencia por los programas de cumplimiento ex ante —quizé por incentivar la implantacioén de
programas de cumplimiento ex ante y evitar que se frustre su funcién de prevencion-, dis-
poniendo la reduccion de la multa e incluso la exoneracion del pago. Y, en cualquier caso,
la CNMC valora de forma muy positiva como posible elemento moderador de la sancién la
adopcién de actuaciones de cumplimiento ex post (p. ej., colaboracion activa y eficaz du-
rante el procedimiento sancionador, reconocimiento de los hechos, terminacién de las con-
ductas, adopcién de remedios, etc.).

La Guia prevé considerables beneficios, llegando a contemplar la exoneracion del pago
de la multa en caso de infracciones distintas de cartel. No obstante, aunque la CNMC pre-
tenda equiparar las infracciones distintas de cartel con las infracciones constitutivas de cartel
para dotar a aquellas de los beneficios de la reduccién de la multa o de su exencion previs-
tos en los articulos 65 y 66 de la LDC, persisten impedimentos para la atribucién de dichos
beneficios: aunque la empresa infractora quiera colaborar en la deteccidn de la infraccion
para obtener los beneficios derivados del programa de cumplimiento, no existen medios ni
procedimiento por los que una empresa pueda informar a la CNMC de una infraccion dis-
tinta de cartel cometida por ella misma, ni existe precepto legal que faculte a la CNMC a
exonerar del pago de la multa, pudiendo Unicamente reducir su importe.

Ademas, la Guia adolece, en la mayoria de los supuestos que contempla, de falta de
precision. Entre otros aspectos, no quedan claros los beneficios adicionales del programa
de cumplimiento relacion con la atenuacion de la responsabilidad si la empresa se ha aco-
gido al programa de clemencia. Por otro lado, seria recomendable determinar la cuantia de
la reduccion de la sanciéon —como si lo hace la CMA o la AGCM-, ya que no puede servir
como precedente el Unico expediente en el que la CNMC aprecio la atenuacién de la res-
ponsabilidad reduciendo la sancién en un 10 % (Resolucion de la CNMC de 11 de mayo de
2021 [Expte. S/DC/0627/18, asunto Consultoras]).

En cualquier caso, la CNMC se muestra exigente a la hora de considerar que el programa
de cumplimiento reune los elementos requeridos para ser valorados como una circunstan-
cia atenuante al amparo del articulo 64.3 d) de la LDC, ya que solo ha apreciado la circuns-
tancia atenuante en una ocasién (Resolucién de la CNMC de 11 de mayo de 2021 [Expte.
S/DC/0627/18, asunto Consultoras]). Ademas, de las resoluciones de la CNMC posteriores
a la Guia puede concluirse que, para la moderacion de la sancién, no es suficiente con la
implantacién de un programa de cumplimiento eficaz, ya sea ex ante o ex post, sino que,
ademas, son precisas actuaciones concretas ex post de colaboraciéon con la CNMC o de
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reaccion frente a las practicas sancionadas, que reflejen una verdadera voluntad de cum-
plimiento con la normativa de defensa de la competencia. La CNMC exige la adopcién de
politicas efectivas para concienciar e infundir en el seno de las organizaciones una cultura
de cumplimiento firme de las normas de defensa de la competencia en particular.
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